































































































































































































死刑存置 65．0％ 死刑廃止 18．0％
1967年（昭和42年）
死刑存置 70．5％ 死刑廃止 16．0％
1975年（昭和50年）
死刑存置 56．9％ 死刑廃止 20．7％
1980年（昭和55年）
死刑存置 62．3％ 死刑廃止 14．3％
1989年（平成元年）
死刑存置 66．5％ 死刑廃止 15．7％
1994年（平成6年）
死刑存置 73．8％ 死刑廃止 13．6％
1999年（平成11年）
死刑存置 79．3％ 死刑廃止 8．8％
2005年（平成17年）
死刑存置 81．4％ 死刑廃止 6．0％
同表が示すとおり、わが国では、死刑制度存置支持意見の方が常に過
半数を占め、しかも、1995年（平成7年）3月の「オウム・地下鉄サリ
ン事件」発生以来の凶悪事件の増加に伴い、同意見が60％代、70％代と
上昇し、2005年（平成17年）にはついに80％を超え、過去最高の81％強
に達した。こういう傾向に対し、廃止論者は、死刑問題は人権問題であっ
て、「素朴な国民感情で決める課題ではない。法学者や法律専門家の意見
が尊重されるべきである（3）」とか「廃止に消極的な世論そのものを動かし
ていく必要がある（4）」などという見解が聞かれ提言されている。果してそ
うであろうか。
刑事司法は国民の私的報復行為を否定して、国家がこれを管理すること
を起源とする。そして、個々の事件に課せられる刑罰は、個別的裁判の一
（3）菊田「破られた死刑執行ゼロの記録」法学セミナー462号24頁
（4）団藤重光・死刑廃止論（4版）本文20頁
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つの結論であるとともに、その時代の国民の正義感の具体的発現として位
置づけられるものである。この意味で、量刑はその時代の国民から十分に
理解され、支持されるものでなければならないのであり、法律専門家がそ
の理念のみに走って、国民感情から遊離する量刑作業をするとしたなら
ば、それは刑事司法の本質に反する。
もっとも、捜査にも裁判にも関与しない一般国民の量刑評価は漠然と
した印象以上のものではないであろう。しかし、このような印象が軽視
しえないのである。何故なら、この量刑に対する漠然とした印象がすな
わち国民の法意識ないし法感情となり、それが法律実務家の活動を通じて
裁判所の量刑慣行の中に凝結し、妥当な量刑運用となるからである。すな
わち個々の事件に対する量刑は、一見、専門家の世界における非日常的な
作業のように見えながら、実はいつの時代においても、量刑感覚は国民の
法意識、法感情を源泉とし、その枠内に止まっているのである。ベルナー
も「刑量というものは民衆の意識の中にたしかに存在している。民衆感情
が、否、犯罪者自身でさえ『この刑は重すぎる、または軽すぎる、だから
不正だ』というに違いないある限界点がある」と述べている。死刑につい
てもその例外ではない。死刑制度を存置するか否かも、特定の事件に死刑
を適用するか否かも国民多数の正義感、法的確信をべ一スにすべきなので
ある。その意味では、死刑・無期という重い刑の決定に関与することにな
る裁判員制度において、量刑決定における裁判員の意見がとくに尊重され
るべきであろう。
国民世論の動向を中心として、以上の諸点を総合すると、わが国の現状
においては、死刑制度を廃止することは不可能である。
五死刑の適用
前に見たとおり、わが国の現行刑罰法規上法定刑として死刑が定められ
ているのは18罪種に止まるが、そのうち、実際に死刑が適用されるのは、
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殺人、強盗殺人（強盗強姦致死を含む）に限られている。しかも、未遂に
終ったものや殺意のないものは除かれるので、結局、故意に人を殺したと
いう内容をもっ凶悪事件のみが死刑の対象となっている。
さらに、現行刑法施行時から最近までの死刑適用の推移を概観すると、
大正初期および第二次大戦直後の混乱期の適用激増（60～70件）を除け
ば、大勢としては、約10年前までは、一貫して滅少傾向を辿っており、
とくに昭和40（1965）年以降は激減して年間平均10件未満となり、平成
期に入ってからは5件以下となっている。この緩刑傾向は無期懲役刑の適
用件数の逐年減少にも表われているが、死刑と無期懲役刑の各適用比率の
うえでは前者が減少、後者が増加という傾向となっている。このことはと
くに強盗殺人罪にっいていえるのであって、刑法施行後昭和40年代前半
までの死刑・無期合計の適用率は常に過半数に達していたが、その後は
50％を下回っており、また同罪に対する死刑適用人員は昭和40年前半ま
で、殺人罪に対するそれの少なくとも2倍を超えていたのに、その後は逆
にそれより少なくなっている。
以上の状況から推断されることは、最近10年前ぐらいまでは、死刑・無
期の適用を免れた分が有期懲役刑によって代置され、死刑か無期かの選択
に迫られたときは、無期に流れるという傾向にあったということである。
ところで、わが国では法定刑、および処断刑の算出基準が法定されてい
るものの、その範囲は極めて広いうえ、宣告刑にっいては何らの法的基準
がなく、裁判官の裁量の巾が大きい。その結果、例えば、懲役刑を服役し
て出所して間がない時期に傷害事件を起した者に対しては、法律的には、
懲役30年に処すことも、10，000円の罰金に処すことも可能である。裁判官
は憲法と法律のみに拘束され、個々人の良心に従って裁判を行うのである
（憲76条3項）から、個々の量刑に大差が出ることがありそうであるの
に、わが国の裁判の実際においては、事実、犯情が同種同等である場合に
極端に異なる刑が科せられるということはない。それは、犯罪類型ごとに
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その時代に適合した量刑基準が形成され、それが量刑の実務慣行となって
いるからである。
それでは、死刑にっいてはどのような量刑基準が生まれているか。かっ
て最高裁は、いわゆる「永山事件」（強盗殺人事件）の上告審決定におい
て、死刑の選択基準として、「犯行の罪質、動機、態様ことに殺害の手段
方法の執拗性・残虐性、結果の重大性ことに殺された被害者の数、遺族の
被害感情、社会的影響、犯人の年齢、前科、犯行後の情状等各般の情状を
併せ考察したとき、その罪責が誠に重大であって、罪刑の均衡の見地から
も一般予防の見地からも極刑がやむをえないと認められる場合」という判
断を示した（最二小決昭和58．7．8刑集27．6．609）。
そこには、わが国の裁判実務において死刑を適用する場合の量刑因子が
網ら的に挙げられている。法務総合研究所では、1987年、戦後の殺人お
よび強盗殺人事件で死刑または無期懲役が確定した448件（死刑72人、無
期懲役376人）にっき、上記最高裁決定が示した量刑因子をさらに細分化
した因子ごとに分析して、その量刑に及ぼす影響の変遷を調査した結果、
次のような傾向があることが判明した。
①被害者複数の場合に比し、一人の場合の死刑選択率が顕著に低下し
ている。
②被告人が若年者であること、生い立ちが不遇であること、殺意が強
固でないこと、犯行後の改俊の情があることなど被告人の主観的事情
の重視の傾向があり、これが死刑選択率を低下させている。
③②とは逆に、殺害方法の残虐性や殺害後の死体損壊・放火の事実な
ど犯罪自体の客観側面に対する評価は以前ほど死刑選択上重く見られ
ていない。
そして、同調査者は「量刑因子の評価は、被害者や客観的被害結果重視
から被告人の主観や立場重視へと変化してきている。そして、被告人の主
観やその立場の重視は、すべて被告人に有利な方向に働き、それが寛刑化
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をもたらした原因となっている」と総括している。
こういう傾向に対しては、「罪刑均衡の見地その他いかなる見地からし
ても、犯人一人の生命は被害者二人以上の生命に相当するとは言えない」
はずであるとの批判（5）や、さらには「犯人への過度の同情とすでに失われ
てしまった生命への共感不足から見るべき情状もないのに、不確定的な主
観的要素をほとんど唯一一のとりどころにして、被害者側の感情を逆なです
るような論法を用いて死刑を回避するのは、生命はいとおしむべきである
との人間愛というよりも、刑罰不信の虚無思想である」との批判（6）すら出
されている。
わが国の死刑問題を論ずるとき、刑事裁判の実務に精通している法律実
務家からこういう厳しい批判が出るほど、わが国の従来の死刑の適用は過
度に限定的であった。そこでは、死刑の濫用のおそれは皆無であり、むし
ろ死刑を厳存させている法の趣旨を無視するような、死刑適用の拒否に近
い死刑運用状況を問題視しなければならないほどなのである。
一般に、わが国の量刑は、人間を完全な人格者とみて不完全部分を減点
していくという「減点方式」によっているが、死刑か無期かの選択に迫ら
れたとき、それが最も著しく、量刑判断の重心が、行為ないし結果よりも
行為者へ、違法性よりも責任性に移行していることと相まって、被告人の
身上ないし心情の点で被告人に有利な事情一理性的でなく、情緒的な判断
の対象となる量刑要素二を余すところなく探し出し、結論として死刑回避
に帰着するということが多い。
こういう量刑実務の中にあって、それでもなお、死刑が適用される僅
ヤヤヤヤヤヤヤヤヤヤヤかな事件は、それに見合う刑罰としては、「誰が見ても死刑しかない」
というものである。前記永山事件最高裁決定の原審判決（東京高判昭和
56．8．21）は「被告事件につき死刑を選択する場合があるとすれば、その
（5）法務総合研究所研究部紀要30、20頁
（6）加藤松次「最近の裁判例における死刑と無期との限界」法務研究67集4号226頁
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事件にっいてはいかなる裁判所がその衝にあっても、死刑を選択したであ
ろう程度の情状がある場合に限定せらるべき」と判示したが、わが国の裁
判実務は、同判決以前から、まさに「死刑しかありえない」ケースのみに
死刑を適用しているのである。過去に死刑を言渡した経験のある裁判官は
異口同音に「死刑にするのは誰が見ても止むを得ないと思われるよくよく
の場合である」、したがって「有罪・無罪の事実認定のための合議に時間
がかかっても、量刑決定のための合議にはあまり時問がかからなかった」
と述懐している。
わが国のこのような緩刑傾向に対しては、無差別大量殺裁事件ともいう
べき「オウム事件」以来批判が高まり、残虐・冷酷な殺人事件については
厳刑をもって臨むべしとする国民世論が膨溝として生じ、これが量刑の流
れを緩刑から厳刑に転向させた。まず、判例は、たとえ殺害被害者が1名
であっても、諸般の情状を考慮して死刑を適用すべき場合があることを認
めた（最（二）小判平成11年11月29日）。そして、次第に死刑適用件数が増
加し、かつて年間1桁であった死刑適用件数が年問2桁に上り、さらに、
かっては死刑は適用しないのが原則で、適用するのは例外的とされていた
が、現在は、客観的・外形的に事件が重大であるときは、死刑を適用すべ
きであるとするに至った。このことを明文で認めたのが、いわゆる「光市
母子殺害事件」の、無期判決を言渡した1・2審判決を破棄して原審へ差
戻した第1次上告審判決（最（三）小判平成18年6月30日）である。同判
決は、起訴にかかる犯罪事実は、第1、第2審判決の認定、説示するとお
り揺るぎなく認めることができると判断したうえで、量刑につき、死刑を
例外的な刑罰とはせず、犯罪の客観的側面が悪質な場合は、犯人の罪責は
重大であるとして、原則として死刑を適用すべきであり、特に酌量すべき
事情がある場合に限って死刑を回避するべきものとの考え方をとった。こ
れによって実務上、死刑適用に関する原則と例外が逆転したのである。
同判決の基となった事案の犯人が犯行時18歳の少年であっただけに、
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これに死刑の適用を認めた意義は大きい。死刑適用のリーディング・ケー
スになり得よう。
六代替刑
前述したように、徹底した死刑廃止論に立てば、死刑は絶対悪であるか
ら、代替刑を考えること自体が不純であることになる。しかし死刑に代り
うる適切な刑があるのであれば、存置論と廃止論の合意点を見出し、現実
的な解決を図るうえで有益であるので、この点につき検討を加えておこ
う。
代替刑として考えられる一っは「終身刑」であろう。しかしそれについ
ては、「被害者（遺族）感情」を十分考慮に入れなければならない。廃止
論者は応報感情も昇華される例として、しばしば、アメリカ人のイェー
ガー夫人が、自分の娘が強姦されて殺害されたのに死刑廃止論者になった
ケースを引用するが、それは例外中の例外であって、これをもって一般論
におきかえることはできない。事件発生後、捜査・起訴・公判・上訴・判
決確定という手続に沿って経過していく時間の流れとともに、社会一般の
事件に対する関心が日に日に薄らいでいく中にあって、ひとり遺族の被害
者に対する哀惜の念と犯人に対する憤怒の情はむしろいや増していく。こ
のことを、元検事の職にあって、死刑を求刑し、死刑判決を得、死刑の執
行に関与した私は体験的に知っている。例外的な応報感情の昇華の事例を
強調することによって大多数の遺族がもつ言語に絶する応報感情を否定し
去れば、正義の存立基盤そのものが失われてしまう。
「無期刑」と「終身刑」とは用語としてはほぼ同義である。しかし、現
行の無期刑は前述したように、仮出獄制度との関連において「10年以上
の有期刑」という実質をもつ相対的終身刑であり、実際上は平均20年の
服役がなければ仮出獄を許さない取扱いがなされているとしても、これで
はとても遺族感情を満足させられないであろう。これに対し、仮出獄の伴
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わない絶対的終身刑は一生社会に復帰させない、いわば緩慢な死刑である
から、遺族感情の面からも代替刑たりうる。
しかし、絶対的終身刑にも問題がある。行刑職員は無期刑囚に対しても
有期刑囚と同様、仮出獄制度を前提として社会復帰を目ざしての改善更生
を処遇理念としているが、それが皆無な者に対していかなる処遇理念に
よって行刑をなしたらよいのか。一方、受刑者自身も、社会復帰が絶望的
いちるであれば一縷の望みもなく、しかもこれ以上の刑はないのであるから自暴
自棄的態度に終始し、一人格破壊をもたらすことになる。死刑制度を廃止し
た先進諸国でも、代替刑として終身刑を採用した形をとりつつ、何らかの
みち方法で社会に戻りうる途を開いていることが多い。この点に関して私が描く夢は、一般社会とは隔絶した絶海の孤島で生めい涯、被害者の冥福を祈りつつ自給自足の生活を送らせる、というものであるが、今日、航空機はともかく、船舶すら近づけないような孤島が存在し
なくなったので、これも夢物語でしかない。
かくして代替刑として絶対的終身刑も直ちに受け入れ難い点がある。今
後の検討課題である。
七死刑の執行
およそあらゆる刑の執行は検察の指揮によって行われるが、死刑の執行
だけは、その重大性にかんがみ、検察官の指揮の前に法務大臣の執行命令
が必要とされる（刑訴法475条1項）。同命令は判決確定日から6か月以
内にしなければならず（同条2項本文）、同命令が発出されると5日以内
に検察官、拘置所長の立会いの下で執行される（同476条、477条1項）。
法相の死刑執行命令は法が定める法相の重要な職務の一つである。そし
て閣僚は内閣の一員として、法律を誠実に執行する憲法上の義務がある
（憲法73条1号）。ところが、これまでの法相の中には、個人的な信仰や
信条を理由に執行命令書に署名・押印することを拒否する者がいた。
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緩刑傾向から厳刑傾向に転換しっっある今日、死刑の適用件数も増加し
ている。そして、従来1桁で推移していた死刑確定者数も2004年以来2
桁にのぼっている。それでいて死刑の執行は毎年1～3名しか実施されて
いないため、2003年まで毎年50名台で推移してきた未執行の死刑確定者
は2008年7月現在で100名を超えるに至っており、控訴審で死刑判決を受
け現在上告中の者、控訴審で無期懲役になったが検察官が死刑を求めて上
告中の者などの死刑確定予定者を入れれば、死刑確定者は近い将来100名
を遥かに超えることが見込まれるのであるが、その大きな原因が、法相が
執行命令を出すのを渋ることにある。
首相から法相就任を要請されたとき、死刑執行を命ずることができない
何らかの事情があれば、同要請を拒否すべきである。もしその時点で法相
の職務の中に死刑執行命令を発出することがあることを知らなかったので
あれば、それを知った時点で辞任すべきである。「大臣はやりたい、死刑
執行命令は出したくない」というわがままを許してはならない。
逆に、法相が執行命令を出すことは法律上の義務を履行することで、な
んら責められることではない。ところが死刑廃止論者の中には、死刑廃止
論にからめて同命令書にサインをした法相を非難する人がいる。「死刑制
度は廃止すべきである。よって確定した死刑判決も執行してはならない」
というわけである。しかし、前者は制度の当否、後者は裁判執行の問題で
あって両者は次元を異にするので、明確に区別すべきである。死刑廃止論
の立場でも「死刑制度は廃止すべきである。しかし確定した死刑判決は執
行されなければならない」という議論の立て方をし七も矛盾ではないのみ
ならず、それが正しい立論なのである。
判決が確定した以上、刑は速やかに執行されなければならない。法の生
命は強制にあり、「強制を伴わない法は、燃えない火というような、それ
自体矛盾を含むもの」（イェーリング）である。「執行されることのない名
目的判決」を認めることは法の本質に反し、裁判そのものの否定につなが
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る。
この点について、上述したように、死刑執行反対論者は、「死刑の執行
は万が一誤判であった場合に取り返しがつかない」と主張するが、同主張
によると、誤判の可能性が僅かでもある以上、誤判の可能性が全くない凶
悪事件の犯人をも死刑にしてはならないことになって、その論拠が薄弱で
あるし、そもそも誤判問題は裁判一般の問題であって、死刑制度固有の問
題ではない。
法が死刑執行に期限を定めたのは、不当に長く死への恐怖を継続させな
いためである。前述したように、有期囚はもちろん、無期囚であっても社
会復帰の可能性が高いが、死刑囚にはその可能性は皆無であって、将来に
は「死」があるのみである。かつてとられていた執行の具体的日時の予告
制度は廃止されたとの由であり、それは日日執行の恐怖にさらされている
ことを意味するが、そういう状況下で余命が長引くことが死刑囚にとって
残酷なことでないといえるだろうか。
大阪・池田小学校児童殺傷事件の犯人・宅間守の死刑判決が同判決確定
後1年足らずで執行された際、一部で、「早過ぎる執行、もう少し時間を
おいて、本人を反省させてから執行するべきだ」という声が聞かれた。し
かし死刑判決が下されたとき、本人はこれを当然のこととして受け入れ、
したがって不服申立てをする意思もなく、弁護人がなした控訴も自ら取下
げ、「早く俺を死刑にしろ」と叫んで早期執行を積極的に求め、将来も同
判決に異議を唱えないとの態度を鮮明にするなど、執行障害になるものは
何もない状態になっていた。早過ぎる執行、といっても法が執行期限とし
て定めている「判決確定後6か月以内」はとっくに過ぎている。早過ぎる
と主張する人は、本人から謝罪・反省の一言が出ることを求めているよう
であるが、それはそれを求める人の自己満足に過ぎない。「死」の重みは、
千万言の言葉を超える重みがあることを知るべきである。
166白鴎大学法科大学院紀要第2号（2008年10月）
八死刑執行停止
近時、死刑廃止論者は不毛の理念論争から脱却して、死刑廃止に向けて
の現実的・実践的な過度的措置の検討に議論の力点を転換させている。前
述した代替刑の議論もその一つであるが、それとともに死刑の「執行停止
（モラトリアム）」もその一つとして提言されている。
死刑執行停止とは、死刑制度そのものは維持しつつ、死刑判決確定後の
執行を一律に停止することである。ヨーロッパでは1995年にポーランド
が、米国では2000年にイリノイ州が、それぞれこれを実施した。わが国
では超党派の国会議員からなる「死刑廃止議員連盟」（議連）が2003年死
刑執行を4年間停止する旨を盛り込んだ法案を策定したが、上程するに
至っていない。
制度を維持しながら執行を停止する目的は何か。2つの考え方がある。
1つは現行の死刑制度の運用に欠陥があるとの認識に立ち、その欠陥が
是正されるまで一時的に執行を停止するという「制度検証型（アメリカ
型）」、他はまず死刑廃止を決め、その実施までの過渡的措置として執行を
停止するという「廃止指向型（ヨーロッパ型）」である。
そのいずれであっても、死刑の執行停止には問題がある。第1に憲法上
の問題。執行停止法が成立した場合、その施行前に死刑判決が確定した者
については、裁判所が行った死刑判決の言渡しの効力を立法府が一方的に
変更することになり、三権分立の精神に反することになる。
また、同法案が成立・施行した後の判決についてはどうか。執行停止期
間中は死刑の執行が停止されるが、裁判所としては死刑相当と判断しても
執行されないことが明白であれば、死刑の言渡しを差し控えるか、あえて
執行力のない判決を言渡すことになろう。1995年に議連が死刑執行停止
法案の提出に向けての検討を開始した際、衆議院法制局は以上のような理
由により違憲の疑いがあるとした。
第2に人道上の間題。廃止指向型の執行停止ならともかく、制度検証型
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のそれでは、死刑執行が再開される可能性が残されているのであるから、
停止期間が定められていない場合はもちろん、それが定められている場合
も、死刑判決確定者の地位はきわめて不安定なものとなる。すなわち、停
止中は死刑執行が再開されるかもしれないという恐怖と、再開されないか
もしれないという期待とが相半ばするが、そういう不安定な精神状態にお
くこと自体、人道上の問題であるうえ、再開と決ったときの心理的衝撃も
小さくない。
もし、論者の本音は廃止指向型であるのに、世論の80％以上が死刑存潭
支持の今日、直ちには廃止が実現できないので、表面上制度検証型のよう
に装って停止し、事実上の死刑廃止に持ち込むというのが狙いであれば、
こそくそのような姑息な手段はとるべきではない。
九おわりに
結局、死刑制度のような権限の問題は存置か廃止かの二者択一の対応で
なければならないであろう。そのいずれをとるかは一部の専門家の見解で
はなく、国民多数の意見に依拠すべきであろう。そうすると、80％を超
える世論が死刑制度の存続を求めている今日、廃止を指向することは否定
せざるを得ない。
そして存置する以上、確定判決は執行されなければならず、執行されな
い余地を残すことは、たとえ一時的執行停止という措置であっても認める
べきではなかろう。
その執行については、執行命令権を持つ法務大臣が誰であるかによっ
て、執行が早められたり遅くなったりするのは好ましいことではない。死
刑も無期刑以下の刑と同様、その執行の権限と責任を“同一体”の組織原
理が機能する検察官に委ねるのが妥当である。
死刑という刑罰はもとより違憲ではない（憲法31条参照）。その執行方
法（絞首）も「残虐な刑罰」（同36条）にはあたらないといえようが、明
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治期に定められたこの執行方法よりも苦痛が少なく、形態的にも無惨さの
薄い方法を検討すべきであろう。
来年5月から裁判員制度が実施されるが、同制度による裁判の対象とな
る事件は「死刑又は無期刑」を法定刑とする重大事件であり、一一般市民
も、好むと好まざるとを問わず死刑と向き合わなければならなくなってい
る。にもかかわらず、わが国では、死刑の執行についての秘密性が強過ぎ
る。プライバシーの侵害にわたらない限度において、死刑執行までの死刑
囚の拘置生活、刑場の仕組み、執行の方法等に関する情報を可能なかぎり
国民に提供し、国民全体の死刑論議に資するべきである。
（本学法科大学院教授）
